











































　法務省の統計（「出入国管理（白書）」）1 によれば平成 29 年（2017 年）にわが国に
入国した外国人の総数は約 2,742 万人，わが国に居住する在留外国人は約 256 万人，
総人口に占める割合は 2.02％であり，いずれも過去最高である。一方，出入国管理に
関する統計を取り始めた昭和 25 年（1950 年）の外国人入国者数はわずか 1 万 8 千人，





は平成 10 年（1998 年）には 31 件だったものが，平成 25 年（2013 年）は 391 件と


































































































4　東京地判昭和 62 年 10 月 29 日判例タイムズ 680 号 120 頁は，「特別在留許可の制度自体が，許可申

















































こと」（出入国管理及び難民認定法施行規則（昭和 56 年法務省令第 54 号。以下「規則」








































































11　東京地決平成 13 年 12 月 27 日判例時報 1771 号 76 頁

















































理由を相手方に知らせて不服の申立に便宜を与える」（最判昭和 38 年 5 月 31 日民集





　ところが，外国人の出入国に関する事項は，行政手続法第 2 章から第 4 章までは適
用除外とされており（行政手続法第 3 条 1 項 10 号），外国人の出入国に関しては，審
査基準・処分基準の設定や理由付記等につき，その適用が及ばない。この外国人の出
14　室井力・芝池義一・浜川清・本多滝夫編『コンメンタール行政法Ⅰ行政手続法・行政不服審査法（第















することを目的とする」（行審法 1 条 1 項）と規定し，行政庁の「違法」な処分のみ
ならず「不当」な処分等に対しても，訴訟に頼ることなく簡易迅速な手続によって権
利利益の救済を図り，これにより処分行政庁の判断をより慎重にならしめるというこ
とが期待されているといえる。その一方で，同 1 条 2 項は「他の法律に特別の定めが
ある場合を除くほか，この法律の定めるところによる」と規定し，「外国人の出入国」






































































































22　東京地判昭和 48 年 3 月 27 日訴訟月報 19 巻 6 号 71 頁

























































































27　泉徳治「マクリーン事件最高裁判決の枠組みの再考」自由と正義 62 巻 2 号（2011）20 頁





























30　阿部照哉「最新判例批評―マクリーン事件上告審判決」判例時報 919 号（判例評論 243 号）（1979）
149 頁
31　宮崎繁樹「在日外国人の政治的人権と退去強制」法学セミナー 285 号（1978）7 頁





























33　芦部信喜『憲法学Ⅱ 人権総論』（有斐閣 1994）124 頁
34　川神裕「裁量処分と司法審査（判例を中心として）」判例時報 1932 号（2006）11 頁
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・ 平成 5 年（1993 年）に行政手続法が制定されていること
・ 平成 13 年（2001 年）の入管法改正により平成 14 年（2002 年）から法務大臣の権
限が地方入国管理局長に委任されていること





































ているにすぎない」としているため，近時の裁判例（東京地判平成 28 年 6 月 3 日
LEX/DB25543349）も，「自由権規約は，その 13 条において，締約国が法律に基づき









































　平成 5 年（1993 年），「行政運営における公正の確保と透明性の向上を図り，もっ
て国民の権利利益の保護に資することを目的」として，行政手続法が制定された。た
だし，外国人の出入国に関する処分は，行政手続法第 2 章から第 4 章までは適用除外


























　平成 13 年（2001 年）の入管法改正により，一部を除いて法務大臣の権限が各地方
入国管理局（法務省設置法（平成 11 年法律第 93 号）第 15 条及び 21 ～ 23 条）の長
に委任された（入管法第 69 条の 2・規則第 61 条の 2）。これにより在留期間更新や在
留資格の変更，在留特別許可に関する異議申出に係る法務大臣の裁決等における権限





























































果たすのかという疑問が残る」としている。下川環「行政判例研究―平成 22 年 1 月 11 日東京地方裁
判所判決」自治研究 87 巻 12 号（2011）144 頁 参照。



























を指向して平成 18 年（2006 年）10 月，「在留特別許可に係るガイドライン」を策定し，
公表している。（平成 21 年（2009 年）7 月改訂）
















































リーン判決の 5 年前に下された日光太郎杉事件控訴審判決（東京高判昭和 48 年 7 月





































































50　平成 29 年に提起された入管関連の行政訴訟は 269 件で，うち 196 件（72.8％）が退去強制手続関
係の取消訴訟・無効確認訴訟で占められており，近年も入管関連の行政訴訟における退去強制手続関













11 月 5 日判例タイムズ 1216 号 82 頁）
【 2  】薬物犯罪 2 回有罪判決を受け不法残留状態にあったタイ人につき在留特別許可
を付与しないという判断は，原告の日本人配偶者との婚姻関係及び日本人である
3 人の未成年実子との親子関係を考慮しておらず，他方で，原告が 2 回の有罪判
決を受けていることを被告がことさらに重視したことは，社会通念上著しく妥当
性を欠き違法であるとした事例（東京地判平成 19 年 8 月 28 日判例時報 1984 号
18 頁）





51　例えば，東京地判昭和 62 年 10 月 29 日判例タイムズ 680 号 120 頁は，「特別在留許可［原文ママ］



































記 載 さ れ る こ と は な い。 こ れ に つ い て 那 覇 地 判 平 成 27 年 1 月 27 日 LEX/
DB25505736 は，「外国人の出入国に関する処分に対しては，書面による理由の提示




















ともいえよう。この点，この平成 27 年那覇地判よりもさらに前の東京高判平成 19 年



































要性は低いものといわざるを得ない」と判示している。また，東京地判平成 24 年 4
月 19 日 LEX/DB25493488 も「（原告らの）婚姻関係は，そもそも原告の不法残留と
いう違法状態の上に，そのことを双方が認識しながら始まったものであり，外国人配
55　最判昭和 54 年 10 月 23 日裁判集民事 128 号 16 頁が「本邦に不法入国し，そのまま在留を継続す

































56　東京地判平成 27 年 1 月 22 日 LEX/DB25524178
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ずることはできないものと思われる。この点，東京地判平成 11 年 11 月 12 日判例時
















例えば，裁決当時 11 歳（小学校 5 年生）であった本邦出生の子を含むフィリピン人
一家に対する退去強制が争われた東京地判平成 20 年 1 月 17 日 LEX/DB25450491 は，
























　これに対して，裁決当時 7 歳（小学校 2 年生）であった本邦出生の子を含むペルー
人一家に対する退去強制が争われた事件の控訴審・大阪高判平成 25 年 12 月 20 日判





































て在留特別許可が付与されなかったことが争われた名古屋地判平成 28 年 11 月 17 日
LEX/DB25547486 において，国側は「原告は，就労目的で本邦に不法入国し，平成







同年 7 月頃から同年 10 月頃まで，自動車修理店で稼動し，月額約 8 万円の報酬を得
ており，このような原告の在留状況は，我が国の出入国管理制度の根幹に関わる重大








　これに対して，控訴審である平成 29 年 9 月 28 日名古屋高判 LEX/DB25547487 は，

















外登法に基づく登録義務やその違反の意義が左右されるというものでもない」（東京地判平成 27 年 1











































ら，東京地裁民事 3 部の裁判長であった当時は「国破れて 3 部あり」等といわれ，入
管訴訟おいても，多くの国側敗訴判決を出している 62。










































63　東京高判平成 16 年 3 月 30 日訟務月報 51 巻 2 号 511 頁
64　亘理・前掲注 26・47 頁











































































を指向して平成 18 年（2006 年）10 月，「在留特別許可に係るガイドライン」（以下単









いた」（名古屋高判平成 25 年 6 月 27 日 LEX/DB25445836）ことが指摘されており，
ガイドラインは，行政庁による主体的な判断というよりも，このような外部的批判に
対する応答という形で策定されたことがうかがえる。




































































































































78　常岡孝好「行政手続法上の処分基準と取消しの利益」民商法雑誌 151 巻 6 号（2015）530 頁
79　市原義孝「時の判例 最高裁平成 27 年 3 月 3 日第三小法廷判決」ジュリスト 1486（2015）65 頁





































































































































































































































































87　東京地判平成 28 年 6 月 30 日 LEX/DB25534459 は，「ガイドラインの積極要素に該当する事情が
一部認められるとしても，そのことのみをもって直ちに
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
，原告子に対し在留特別許可を付与しなかっ
た裁決行政庁の判断が裁量権の範囲の逸脱又はその濫用に当たるということはできない」とし，東京







































































































































96　法務省 HP・平成 29 年 11 月付法務省入国管理局『退去強制業務について』によれば，「送還忌避
















































































立法論としては，行政手続法第 3 条 1 項 10 号を削除し，「外国人の出入国に関する事


































































































































105　「出入国管理（白書）」によれば，平成 29 年の在留特別許可件数は 1,255 件である。なお，裁決
に理由なしとされた件数は 2,455 件のうち在特件数が占める割合（以下「在特率」という）は 51.9％＜
小数第二位以下切り捨て＞である。ちなみに，直近の平成 27 年，同 28 年の在留特別許可件数／理由
なし件数（在特率）をみてみると，平成 27 年が 2,023 件／ 3,110 件（65.0％），平成 28 年が 1,552 件／ 2,588
件（59.9％），10 年前の平成 17 年～ 19 年をみると平成 17 年が 10,834 件／ 11,922 件（90.8％），平成
18 年が 9,360 件／ 11,018 件（84.9％），平成 19 年が 7,388 件／ 9,245 件（79.9％）である。ここからも
見て取れるように，在留特別許可件数，在特率ともに，ここ十年来激減しており，平成 29 年について
は在留特別許可件数，在特率ともに過去最低で，在留特別許可件数が過去最多であった平成 16 年の
13,239 件／ 14,412 件（91.8％）の 1 割以下となっている。これについては不法滞在者が減少している
ため，在留特別許可件数も減っているとも考えられるが，在特率については，十年前には在特を求め
るものの約 8 ～ 9 割に在特が付与されていたのに対し，現在では 5 割程度まで低下しており，在特の
許否判断やその運用が適正に行われているのかどうか疑問が残る。





















泉徳治「マクリーン事件最高裁判決の枠組みの再考」自由と正義 62 巻 2 号（2011）
市原義孝「時の判例 最高裁平成 27 年 3 月 3 日第三小法廷判決」ジュリスト 1486 号
（2015）
伊藤行紀「退去強制手続における異議の申出，法務大臣裁決と在留特別許可」駿河台
法学第 29 巻第 1 号（2015）
宇賀克也『行政手続三法の解説［第 2 次改訂版］』学陽書房（2016）
宇賀克也『行政法概説Ⅰ［第 3 版］』有斐閣（2009）











神長勲「在留特別許可を与えなかった裁決と裁決書」青山法学論集 42 巻 4 号（2001）
久保田仁詩「処分基準と訴えの利益」法学論叢 178 巻 5 号（2016）
越山安久「最高裁判所判例解説」法曹時報 34 巻 1 号（1982）
児玉晃一・関聡介・難波満編『コンメンタール出入国管理及び難民認定法 2012』現
代人文社（2012）










































号［判例評論 636 ～ 638 号］（2012）
常岡孝好「行政手続法上の処分基準と取消しの利益」民商法雑誌 151 巻 6 号（2015）








野口貴公美「最新判例批評」判例時報 2039 号［判例評論 605 号］（2009）
野口貴公美「「在留特別許可に係るガイドライン」の裁判上の位置づけについて」法
学新報 119 巻 7-8 号（2013）







原田尚彦『行政法要論［全訂第 7 版補訂 2 版］』学陽書房（2012）
日比野勤「外国人の人権（1）～（3）」法学教室 210,217,218 号（1998）









藤山雅行・村田斉志『新・裁判実務大系第 25 巻 行政争訟［改訂版］』青林書院（2012）
丸山由紀「取次，退去強制と弁護士業務」自由と正義 68 巻 6 号（2017）











門田孝「退去強制から保障されるべき人権」法律時報 84 巻 5 号（2012）
山神進「在留期間更新不許可処分取消請求訴訟の上告審判決－最高裁第三小法廷平成









を中心に」法律時報 85 巻 2 号（2013）
亘理格『公益と行政裁量』弘文堂（2002）
亘理格「裁量権の逸脱と濫用」法学教室 237 号（2000）









自治研究 93 巻 9 号（2017）
東京弁護士会外国人の権利に関する委員会行政訴訟研究部会『入管訴訟マニュアル［第
2 版］』現代人文社（2017）
出入国管理法令研究会編『出入国管理実務六法（平成 30 年版）』日本加除出版（2017）
法務省入国管理局編『出入国管理』（2006）
国連難民高等弁務官（UNHCR）駐日事務所編『難民認定基準ハンドブック（改訂版）』
（2015）
